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1.- Doctrina.

La Corte Suprema ha sefialado que si bien los herederos no tienen un derecho cierto mientras viva el
causante, pues hasta su fallecimiento sélo tienen un caracter condicional, y una vez acaecida la muerte se
consolida el derecho de los herederos y por ello sélo desde entonces pueden demandar la nulidad de un
acto celebrado por su causante. Luego en lo tocante a la oportunidad en que debe concurrir el interés para
alegar la nulidad, esta Corte también ha resuelto que debe ser coetdneo a la celebracién del acto que se
pretende anular y, ademas, ser actual, en términos de mantenerse hasta la fecha en que se pide la
declaracion de nulidad.

El punto en discusion radica en determinar si el mandato otorgado para la ejecucién de un acto solemne
estd sujeto a la observancia de las mismas solemnidades que el acto encomendado.

El articulo 2123 del Cddigo Civil consagra el caracter consensual del contrato de mandato; sin embargo el
mismo precepto en su parte final dispone que no se aceptara en juicio, como prueba, juna escritura privada
cuando las leyes requieran un instrumento auténtico. De este precepto los tratadistas chilenos han deducido
una regla de excepcion, cual es que el mandato otorgado para ejecutar un acto solemne debe llenar las
mismas formalidades que el acto encomendado.

Asi entonces, el mandato para celebrar un acto que requiera de escritura publica, debe necesariamente
someterse a la misma solemnidad, pues el instrumento por el cual se confiere el poder de representacion es
el acto donde, en definitiva, el mandante manifiesta su voluntad. Si el articulo 1723 del Cddigo Civil dispone
que el consentimiento de los conyuges para la sustitucion del régimen conyugal debe expresarse en una
forma determinada, resulta indudable que el contrato por el cual se confiera poder especial de
representacion para hacerlo, debe sujetarse a la misma solemnidad.

Corte Suprema, 31 de mayo de 2017.

2.- Comentario.

La sentencia cuyos aspectos esenciales se han transcrito textualmente, decide dos cuestiones cldsicas en
nuestro derecho civil.

La primera dice relacion con el interés para alegar la nulidad de un acto celebrado por el causante por sus
herederos. Como es ya doctrina constante en la jurisprudencia, la Corte Suprema recuerda que los
herederos en vida del causante no tienen interés para alegar la nulidad de tal acto y que ese interés viene a
surgirles una vez producida la muerte del autor. Recuerda ademds que es doctrina constante que el interés
exigido por la ley (art. 1683 CC.) para alegar la nulidad ha de haber existido al momento de la celebracién

del acto cuya nulidad se alega y que ha de ser actual, lo que importa que ha de subsistir hasta el momento
de la alegacion.

No hay asi mayor novedad en la sentencia que se limita, como decimos, a recordar la doctrina constante en
materia de nulidad, y sobre lo cual hemos comentado en esta misma Revista sentencias anteriores. Sin

embargo también - y por excepcién - la Corte Suprema ha contrariado su doctrina en sentencia de 20 de
julio de 2016.

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-591X2017000200255 1/4



Pero hay una segunda cuestion que reviste mayor interés: es la relativa a saber si el mandato para celebrar

un acto solemne debe cumplir con la misma solemnidad que el acto encomendado. Contrariamente a lo que
. se dice en la sentencia, en cuanto que los doctrinadores chilenos responderian que si a esa cuestion, la

doctrina no es unanime y, por el contrario, la mas autorizada nos parece ser la que decide lo contrario.

La cuestidn tiene intima relacién con la doctrina que se siga en cuanto a la naturaleza del mandato, esto es
si €l se funda en una ficcidn o si ha de seguirse la teoria del mandato modalidad del negocio juridico.

4

Don Manuel Somarriva Undurraga, tratando de la solemnidad que debe reunir el mandato para otorgar una
hipoteca, escribia: “En cuanto a las formalidades a que esta sujeto el mandato para hipotecar, se acepta
unanimemente que debe constar por escritura publica. La ley no lo dice en forma expresa; pero como lo
hipoteca debe otorgarse por escritura publica y en nuestro Cédigo domina la teoria del mandato ficcion,
segun la cual se suponer que el consentimiento que forma el contrato es el del mandante, se ha concluido
que el poder para hipotecar debe también constar por escritura pUblica, pues de lo contrario la voluntad del
que constituye el gravamen no cumpliria con esta solemnidad” y agrega que es el mismo criterio que la
jurisprudencia ha seguido para la compraventa de bienes raices mediante mandato. En igual sentido se
pronunciaba don Fernando Alessandri.

Pero el mismo Somarriva, en nota, dice que “De aceptarse la doctrina del mandato modalidad, preconizada
por Levy Ullman, que nuestro Codigo acoge en el articulo 678, es evidente que habria que concluir que el
mandato para hipotecar no estd sujeto a solemnidades, porque segln esta doctrina la voluntad que forma el
contrato es la del mandatario, no la del mandante”.

Precisamente, don David Stitchkin, en su conocida obra sobre e/ Mandato Civil, disiente de la doctrina
mayoritaria en la jurisprudencia y la doctrina que hemos referido. No debe confundirse el mandato con el
negocio encomendado. La voluntad necesaria para que éste se forme es la que expresa el mandatario, es la
suya. Si el acto va a producir efectos en el mandante es porque el mandatario goza de un poder que le ha
dado para actuar el mandante; pero él no es un simple transmisor de la voluntad del mandante. Tanto es asi

que los requisitos que la ley exige para la voluntad han de verse en la persona del mandatario y no en la del
mandante.

El art. 2123 del CC. no autoriza, como lo cree Somarriva, a sostener que el mandato para el acto solemne
ha de ser también solemne. Lo que dice esa regla es que hay casos en que la ley exige para el

mandato formas solemnes y entonces no se autoriza el mandato por instrumento privado, como es el caso
del mandato para celebrar el matrimonio (art. 103 CC.) o para el reconocimiento de un hijo (art. 190 CC.).

Stitchkin agrega que: “El articulo 2123 corresponde al articulo 2292 del Proyecto Inédito del Cddigo Civil de
Andrés Bello, siendo idéntico a este Gltimo. Al margen del articulo 2292 del dicho proyecto aparece una nota
del propio Andrés Bello que se remite al tratadista francés Troplong, quien, por lo demas sirvié de fuente
inspiradora de la mayor parte de las disposiciones relativas al mandato. Pues bien, este autor en sus
comentarios a los titulos del mandato y la hipoteca sostiene la misma opinién, esto es, que “la procuracion o

mandato por instrumento privado es siempre suficiente, aun cuando el acto que se encomienda esté sujeto
a la forma auténtica”.

En el derecho comparado no hay tampoco uniformidad de soluciones. En el derecho aleman, el art. 167 de
su Codigo Civil dispone que: “La concesién del poder se realiza mediante declaracién frente al apoderado o
al tercero frente al cual debe tener lugar la representacion.”

“La declaracion no necesita la forma que estd determinada para el negocio juridico al que el poder se
refiere” (inc. 2).

Pero por su parte, el art. 657 del Cédigo del Brasil sefiala expresamente que el otorgamiento del mandato
esta sujeto a la forma exigida por la ley para el acto que debe ser celebrado Yy que no se admiten mandato
verbal cuando el acto a celebrarse deba ser celebrado por escrito. Regla que reitera la del art. 1392 del
Cddigo de Italia. El reciente Cédigo Civil argentino en su art. 363 manda que: “El apoderamiento debe ser
otorgado en la forma prescrita para el acto que el representante debe realizar”.

El Codigo Civil francés no decide la cuestién y su art. 1985 contiene regla semejante a la de nuestro articulo
2123; pero la mayoria de la doctrina ha entendido que debe aplicarse un principio de paralelismo de formas
Y que entonces “la autenticidad se impone para el otorgamiento de una procuracion, cuando ésta es
otorgada en vista de un acto juridico que tenga él mismo caracter auténtico”.
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Por nuestra parte, como ya dijimos, nos parece, a pesar de todo, mas logica la doctrina del profesor
Stitchkin, porque diferencia claramente el mandato mismo del contrato que se celebra, siendo la voluntad

. del mandatario la que se expresa en éste y sin que él sea un mero transmisor de la voluntad o
consentimiento del mandante. Por algo, cuando se trata de la representacién voluntaria, la doctrina mas
admitida sostiene que ella es una modalidad del negocio juridico
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